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Auflosung eines Arbeitsverhaltnisses eines Auszubildendenvertreters -
Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung - Einsatz von Leiharbeitnehmern

Orientierungssatz

1. Dem Arbeitgeber ist die Ubernahme eines durch § 78a BetrVG geschiitzten Auszubilden-
den aus betrieblichen Grinden nicht allein deshalb unzumutbar, weil sich der Arbeitgeber ent-
schlieBt, die in seinem Betrieb anfallenden Arbeitsaufgaben kinftig nicht mehr eigenen Ver-
tragsarbeitnehmern, sondern Leiharbeitnehmern zu Ubertragen.(Rn.21)

2. Beschaftigt der Arbeitgeber bereits Leiharbeitnehmer auf dauerhaft eingerichteten Ar-
beitsplatzen, so kann es ihm nach den Umstanden des Einzelfalls zumutbar sein, einen
solchen Arbeitsplatz flr den zu Ubernehmenden Jugend- und Auszubildendenvertreter
freizumachen.(Rn.22)

3. Es unterliegt der unternehmerischen Freiheit des Arbeitgebers zu entscheiden, ob beispiels-
weise durch einen Abbau von Uberstunden oder durch eine Modifikation der Schichteinteilung,
ein Arbeitsplatz geschaffen werden soll oder nicht.(Rn.27)

4. Will ein durch § 78a BetrVG geschltzter Auszubildender auch zu anderen Arbeitsbedingun-
gen im Ausbildungsbetrieb ilbernommen werden, muss er dem Arbeitgeber diese Bereitschaft
unverzlglich nach dessen Mitteilung der Nichtibernahme erklaren und dabei konkret ange-
ben, zu welchen Bedingungen er sich die Weiterarbeit vorstellt.(Rn.32)

5. Der Antrag auf Aufldsung eines nach § 78a Abs 4 Nr 2 BetrVG begriindeten Arbeitsverhalt-
nisses braucht nicht von allen an einem Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Unternehmen, son-

dern nur vom Ausbildungsunternehmen gestellt werden.(Rn.14)

Fundstellen

DB 2010, 1355-1356 (red. Leitsatz und Griinde)

EzA-SD 2010, Nr 13, 18-21 (red. Leitsatz und Griinde)
EzA § 78a BetrVG 2001 Nr 5 (red. Leitsatz und Griinde)
EzB BetrVG § 78a Nr 14 (red. Leitsatz und Griinde)

ZBVR online 2010, Nr 10, 3-6 (red. Leitsatz und Grinde)
AP Nr 53 zu § 78a BetrVG 1972 (red. Leitsatz und Griinde)

Verfahrensgang
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vorgehend ArbG Bochum, 6. Juli 2007, 1 BV 6/07, Beschluss
vorgehend Landesarbeitsgericht Hamm (Westfalen) 10. Kammer, 22. Februar 2008, 10 TaBV 93/07,

Beschluss

nachgehend Landesarbeitsgericht Hamm (Westfalen) 10. Kammer, 14. Januar 2011, 10 TaBV 58/10,

Beschluss

Diese Entscheidung wird zitiert

Literaturnachweise

Wolfgang Hamann, jurisPR-ArbR 31/2010 Anm. 3 (Anmerkung)

Steffen Krieger, ArbR 2010, 377 (Anmerkung)

Philipp Meese, AuA 2011, 491-492 (Anmerkung)

Bjérn Gaul, Daniel Ludwig, DB 2010, 2334-2339 (Entscheidungsbesprechung)
Martina Rissing, dbr 2010, Nr 12, 39 (Anmerkung)

... mehr

Praxisreporte
Wolfgang Hamann, jurisPR-ArbR 31/2010 Anm. 3 (Anmerkung)

Tenor

Griinde

Auf die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 2) wird der Beschluss des Landes-
arbeitsgerichts Hamm vom 22. Februar 2008 - 10 TaBV 93/07 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Anhérung und Entscheidung an das Landesarbeitsge-
richt zurlckverwiesen.

A. Die Beteiligten streiten Uber die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses eines Mitglieds
der Jugend- und Auszubildendenvertretung.

Die antragstellende und zu 1. beteiligte Arbeitgeberin ist ein Unternehmen der Automo-
bilindustrie. Fur ihren in B - vormals gemeinsam mit der G GmbH - gefiihrten Betrieb sind
der zu 3. beteiligte Betriebsrat und die zu 4. beteiligte Jugend- und Auszubildendenver-
tretung gewahlt worden. Die Beteiligte zu 2. absolvierte bei der Arbeitgeberin eine Aus-
bildung fir den Beruf einer Mechatronikerin, die sie mit am 23. Januar 2007 bestandener
Abschlussprifung beendete. Im Jahre 2004 wurde sie in die Jugend- und Auszubildenden-
vertretung als Ersatzmitglied gewahlt; im September 2006 riickte sie als Mitglied nach.
Bei der turnusmaRigen Wahl der Jugend- und Auszubildendenvertretung im November
2006 wurde sie erneut als Ersatzmitglied gewahlt.

Zur Herstellung und Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit des B Werks flhrte die Arbeit-
geberin seit Anfang 2005 ein Restrukturierungsprogramm durch, welches unter anderem
beinhaltete, Auszubildende der Abschlussjahrgange 2006 und 2007 nicht zu Uberneh-
men. Die Arbeitgeberin war bemuiht, diesen Auszubildenden nach der Berufsausbildung
den Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags mit der Firma A zu ermdglichen. Bis
auf wenige Ausnahmen wurden die Auszubildenden, die seit Anfang 2006 ihre Abschluss-
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prufung bestanden hatten, bei der Arbeitgeberin im Wege der Arbeitnehmeriberlassung
als Leiharbeitnehmer eingesetzt. Die Beteiligte zu 2. bewarb sich nicht bei der Firma A.

Nachdem die Arbeitgeberin am 24. Oktober 2006 der Beteiligten zu 2. schriftlich mitge-
teilt hatte, dass sie nicht in ein Arbeitsverhaltnis Gbernommen werde, beantragte diese
mit Schreiben vom 18. Januar 2007 ihre Ubernahme in ein unbefristetes Vollzeitarbeits-
verhaltnis im erlernten Beruf im Anschluss an ihre Ausbildung. In diesem Schreiben gab
sie ua. an:

»Sollte eine entsprechende Beschaftigung nicht maglich sein, so ware ich hilfs-
weise auch bereit, zu anderen als den sich aus § 78a BetrVG ergebenden Ar-
beitsbedingungen in ein Arbeitsverhaltnis Gbernommen zu werden.”

Die Arbeitgeberin hat mit ihrer am 31. Januar 2007 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Antragsschrift die Auflésung des mit der Beteiligten zu 2. begrindeten Arbeitsverhalt-
nisses begehrt und diesen Antrag ,aus anwaltlicher Vorsorge auch namens und in Voll-
macht” der G GmbH gestellt. Sie hat gemeint, die Weiterbeschaftigung der Beteiligten
zu 2. sei ihr mangels vorhandener Beschaftigungsméglichkeiten unzumutbar. Eine Uber-
nahme in ein Arbeitsverhaltnis zu geanderten Arbeitsbedingungen komme schon des-
halb nicht in Betracht, weil die Beteiligte zu 2. nicht konkret beschrieben habe, wie sie
sich eine anderweitige Weiterarbeit vorstelle.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

das am 23. Januar 2007 begrundete Arbeitsverhaltnis mit der Beteiligten zu
2. aufzuldsen.

Die Beteiligte zu 2. hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Sie hat die Auffassung vertre-
ten, bereits ihr derzeitiger Einsatz in der Abteilung Fertigungsmontage auf dem Arbeits-
platz ,2. Sitzreihe verschrauben” rechtfertige die Annahme einer Weiterbeschaftigungs-
mdglichkeit. Ebenso deuteten die Umsténde, dass in dieser Abteilung zahlreiche Uber-
stunden anfielen und ihre Bitte auf Freistellung von der Dauernachtschicht abschlagig
beschieden worden sei, darauf hin, dass die Weiterbeschaftigung nicht unzumutbar sei.
AuBerdem gebe es bei der Arbeitgeberin zumindest in der Logistik und im ,Bereich KTL"
freie und zu besetzende Arbeitsplatze. Ferner spreche die Ausschreibung von Stellen in
den Bereichen Werkssicherheit/-feuerwehr sowie Supply Chain Operations Vehicles fir
eine Weiterbeschaftigungsmaglichkeit. Schlielllich beschaftige die Arbeitgeberin Leihar-
beitnehmer und bringe damit zum Ausdruck, dass Arbeitsplatze frei seien, welche mit ei-
genen Mitarbeitern besetzt werden kdnnten.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag der Arbeitgeberin entsprochen. Das Landesarbeits-

gericht hat die hiergegen eingelegte Beschwerde der Beteiligten zu 2. zurickgewiesen.
Mit der vom Senat zugelassenen Rechtsbeschwerde begehrt die Beteiligte zu 2. weiter-
hin die Abweisung des Antrags der Arbeitgeberin.
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B. Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 2. hat Erfolg. Sie flhrt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung an das Landesarbeitsgericht. Mit
der vom Beschwerdegericht gegebenen Begriindung kann dem Antrag der Arbeitgeberin
nicht entsprochen werden. Der Senat kann aufgrund der vom Landesarbeitsgericht ge-
troffenen Feststellungen nicht beurteilen, ob der rechtzeitig gestellte Auflésungsantrag
der Arbeitgeberin begrindet ist. Das Beschwerdegericht hat es zu Unrecht fir unbeacht-
lich gehalten, dass im Betrieb Leiharbeitnehmer beschaftigt worden sind.

I. Am Verfahren ist neben den Beteiligten zu 1. bis 4. die G GmbH nicht (mehr) beteiligt.

1. Nach § 83 Abs. 3 ArbGG sind in einem Beschlussverfahren neben dem Antragsteller,
dem Arbeitgeber und den Arbeitnehmern diejenigen Stellen anzuhdéren, die nach dem
Betriebsverfassungsgesetz oder den anderen in der Norm genannten Gesetzen im ein-
zelnen Fall beteiligt sind. Als Beteiligte in Angelegenheiten des Betriebsverfassungsge-
setzes ist jede Stelle anzusehen, die durch die begehrte Entscheidung in ihrer betriebs-
verfassungsrechtlichen Rechtsstellung unmittelbar betroffen ist (BAG 18. April 2007

-7 ABR 30/06 - Rn. 15 mwN, BAGE 122, 96) . Dies hat das Gericht von Amts wegen auch
noch in der Rechtsbeschwerdeinstanz zu beachten (BAG 2. Oktober 2007 - 1 ABR 79/06 -
Rn. 10, EzA ZPO 2002 § 559 Nr. 1) .

2. Die G GmbH ist in ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsstellung nicht (mehr)
betroffen. Von einem Auflésungsverfahren nach § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG hangt
die personelle Zusammensetzung der im Betrieb gebildeten Jugend- und Auszubilden-
denvertretung ab (BAG 25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 - Rn. 14, DB 2009, 1473) . Der
von der Arbeitgeberin und der G GmbH in B vormals gemeinsam gefiihrte Betrieb ist
aber, wie die Beteiligten im Rechtsbeschwerdeverfahren tbereinstimmend angegeben
haben, mittlerweile aufgelést und wird nur von der Arbeitgeberin fortgefuhrt.

Il. Der Senat kann aufgrund der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen
nicht beurteilen, ob der Auflésungsantrag der Arbeitgeberin begrindet ist.

1. Allerdings ist entgegen der von der Beteiligten zu 2. im Rechtsbeschwerdeverfahren
vertretenen Auffassung der Aufldsungsantrag nach § 78a Abs. 4 Nr. 2 BetrVG nicht be-
reits deshalb zurickzuweisen, weil ihn nur die zu 1. beteiligte Arbeitgeberin gestellt hat.
Die Auflésung eines nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG begrindeten Arbeitsverhaltnisses
betrifft nicht die betriebsverfassungsrechtliche Arbeitgeberstellung aller an einem Ge-
meinschaftsbetrieb beteiligten Unternehmen, sondern nur die des Vertragsarbeitgebers
des ehemaligen Auszubildenden. Vertragsarbeitgeber ist die natirliche oder juristische
Person, mit dem das Mitglied der in § 78a Abs. 1 BetrVG genannten Arbeitnehmerver-
tretungen ein Berufsausbildungsverhaltnis abgeschlossen hat. Durch das in § 78a Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 BetrVG vorgesehene Verfahren hat der Vertragsarbeitgeber die Mdglichkeit,
sich bei Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen aus dem gesetzlich begriindeten
Arbeitsverhaltnis zu I6sen. Der Streit geht allein um die Aufrechterhaltung der vertrags-
rechtlichen Bindung zwischen den ehemaligen Parteien des Berufsausbildungsverhaltnis-
ses (vgl. BAG 25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 - Rn. 10 ff., DB 2009, 1473) . Dies sind vor-
liegend die zu 1. beteiligte Arbeitgeberin und die Beteiligte zu 2.

2. Hingegen vermag der Senat auf der Grundlage der bisher vom Landesarbeitsgericht
getroffenen Tatsachenfeststellungen nicht zu beurteilen, ob der Arbeitgeberin die Wei-
terbeschaftigung der Beteiligten zu 2. zum Zeitpunkt der Beendigung ihres Berufsausbil-
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dungsverhaltnisses zumutbar war. Es fehlen hinreichende Feststellungen des Beschwer-
degerichts, ob im Ausbildungsbetrieb im mafRgeblichen Zeitraum vom 23. Oktober 2006
bis zum 23. Januar 2007 ein freier und fir eine Besetzung mit der Beteiligten zu 2. geeig-
neter dauerhafter Arbeitsplatz als Mechatronikerin zur Verfugung gestanden hat.

a) Nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG gilt zwischen einem Auszubildenden, der Mitglied des
Betriebsrats oder eines der anderen dort genannten Betriebsverfassungsorgane ist, und
dem Arbeitgeber im Anschluss an das Berufsausbildungsverhaltnis ein Arbeitsverhalt-
nis auf unbestimmte Zeit als begriindet, wenn der Auszubildende in den letzten drei Mo-
naten vor Beendigung des Berufsausbildungsverhaltnisses vom Arbeitgeber schriftlich
die Weiterbeschéftigung verlangt. Diese Ubernahmeverpflichtung soll die Amterkonti-
nuitat der in § 78a Abs. 1 BetrVG genannten Arbeitnehmervertretungen gewahrleisten
und den Amtstrager vor nachteiligen Folgen bei seiner Amtsfihrung wahrend des Berufs-
ausbildungsverhaltnisses schiutzen. Die Vorschrift stellt eine besondere gesetzliche Aus-
formung des betriebsverfassungsrechtlichen Benachteiligungsverbots von Amtstragern
in § 78 Satz 2 BetrVG dar. Durch ein form- und fristgerechtes Ubernahmeverlangen des
Auszubildenden entsteht zwischen dem Arbeitgeber und dem Mitglied der in § 78a Abs. 1
BetrVG genannten Arbeitnehmervertretungen nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ein unbe-
fristetes Vollzeitarbeitsverhaltnis in seinem Ausbildungsberuf.

b) Der Arbeitgeber kann gemaR § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BetrVG die Begrindung ei-

nes Arbeitsverhaltnisses nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG verhindern oder gemaR § 78a
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG dessen Auflésung herbeifiihren, wenn Tatsachen vorliegen,
aufgrund derer ihm die Weiterbeschaftigung unter Berucksichtigung aller Umstande
nicht zugemutet werden kann. Dabei stimmt der Begriff der Zumutbarkeit in § 78a Abs. 4
Satz 1 BetrVG mit dem in § 626 Abs. 1 BGB nicht tUberein.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats ist dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung
nicht erst dann unzumutbar, wenn die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB erfillt
sind. Die zum Begriff der Unzumutbarkeit in § 626 Abs. 1 BGB entwickelten Grundsatze
lassen sich nicht auf § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 BetrVG Ubertragen. Der Tatbestand des
§ 626 Abs. 1 BGB liegt vor, wenn dem Arbeitgeber schon die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur vereinbarten Beendigung
nicht zugemutet werden kann. Bei der Auflésung des nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
entstandenen Arbeitsverhaltnisses ist demgegentber maRgeblich, ob dem Arbeitgeber
die Beschaftigung des Amtstragers in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis zumutbar
ist (BAG 25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 - Rn. 16, DB 2009, 1473; 6. November 1996

-7 ABR 54/95 - zu B | 1 der Griinde, BAGE 84, 294) .

bb) Neben personen- und verhaltensbedingten Griinden kénnen auch betriebliche Grin-
de die Auflésung des kraft Gesetzes entstandenen Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen.
Die Fortsetzung des nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG begriindeten Arbeitsverhaltnisses
ist dem Arbeitgeber aus betrieblichen Griinden unzumutbar, wenn in seinem Betrieb
kein freier Arbeitsplatz vorhanden ist, auf dem der Auszubildende mit seiner durch die
Ausbildung erworbenen Qualifikation dauerhaft beschaftigt werden kann. MaRgeblich
sind die Verhaltnisse im Ausbildungsbetrieb (BAG 15. November 2006 - 7 ABR 15/06 -
Rn. 21 mwN, BAGE 120, 205) .

(1) Ob ein Beschaftigungsbedarf flir den durch § 78a BetrVG geschitzten Auszubilden-
den zur Verfugung steht, bestimmt sich nach den arbeitstechnischen Vorgaben und der
Personalplanung des Arbeitgebers, der daruber entscheidet, welche Arbeiten im Betrieb
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verrichtet werden sollen und wie viele Arbeitnehmer damit beschaftigt werden. Ohne Be-
deutung ist daher, ob Arbeitsaufgaben vorhanden sind, mit deren Verrichtung ein Arbeit-
nehmer betraut werden kénnte. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, durch organisa-
torische MaRnahmen Arbeitsplatze neu zu schaffen, um die Weiterbeschaftigung zu ge-
wahrleisten. Von Missbrauchsfallen abgesehen ist der Arbeitgeber grundsatzlich auch
nicht gehindert, durch eine Veranderung der Arbeitsorganisation Arbeitsplatze wegfal-
len zu lassen. Ist hingegen im Zeitpunkt der Beendigung des Ausbildungsverhaltnisses
ein freier Arbeitsplatz vorhanden, hat bei der Prifung der Unzumutbarkeit einer Weiter-
beschaftigung ein kinftiger Wegfall von Arbeitsplatzen unberiicksichtigt zu bleiben (BAG
25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 - Rn. 18 mwN, DB 2009, 1473) .

(2) Nach diesen Grundsétzen ist dem Arbeitgeber die Ubernahme eines durch § 78a Be-
trVG geschltzten Auszubildenden aus betrieblichen Griinden nicht allein deshalb unzu-
mutbar, weil sich der Arbeitgeber entschlieft, die in seinem Betrieb anfallenden Arbeits-
aufgaben kiinftig nicht mehr eigenen Vertragsarbeitnehmern, sondern Leiharbeitneh-
mern zu Ubertragen. Durch diese Entscheidung allein wird weder die Anzahl der Arbeits-
platze noch die Arbeitsmenge verandert, flr deren Bewaltigung der Arbeitgeber Arbeit-
nehmer einsetzt. Die bisher anfallenden Arbeiten werden nach wie vor von dem Arbeit-
geber innerhalb seiner betrieblichen Organisation mit Arbeitskraften erledigt, die diese
Arbeitsaufgaben nach seinen Weisungen fur ihn ausfiihren. Der Arbeitgeber deckt sei-
nen Arbeitskraftebedarf lediglich mit Arbeitnehmern eines anderen Arbeitgebers, der sie
ihm auf der Grundlage eines Arbeitnehmeruberlassungsvertrags zur Foérderung seiner
Betriebszwecke zur Verfiigung stellt. Die dem Arbeitgeber als Entleiher Giberlassenen Ar-
beitnehmer werden von diesem nach seinen Vorstellungen und Zielen in seinem Betrieb
wie eigene Arbeitnehmer eingesetzt. Durch den Einsatz von Leiharbeitnehmern entfallt
daher lediglich der Bedarf an der Beschaftigung von Arbeitnehmern, die in einem durch
Arbeitsvertrag begriindeten Arbeitsverhaltnis zum Betriebsinhaber stehen. Dies flhrt
nicht zur Unzumutbarkeit iSd. § 78a Abs. 4 BetrVG, weil sich allein durch die Entschei-
dung des Arbeitgebers, kiinftig fir die Erledigung der Arbeitsmenge Leiharbeitnehmer
einzusetzen, die Anzahl der im Betrieb eingerichteten Arbeitsplatze und damit auch der
Beschaftigungsbedarf nicht andert (BAG 25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 - Rn. 19 mwN,
DB 2009, 1473) .

(3) Auch dann, wenn sich der Arbeitgeber nicht erst anlésslich der Ubernahme des nach
§ 78a BetrVG geschutzten Auszubildenden zum kinftigen Einsatz von Leiharbeitneh-
mern entschlieBt, sondern wenn er bereits Leiharbeitnehmer auf dauerhaft eingerichte-
ten, ausbildungsadaquaten Arbeitsplatzen beschaftigt, kann es ihm zumutbar sein, ei-
nen solchen Arbeitsplatz flir den zu Gbernehmenden Jugend- und Auszubildendenvertre-
ter freizumachen. Die Zumutbarkeit richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls. Sie
Iasst sich generell weder bejahen noch verneinen. Fir ihre Beurteilung kénnen berech-
tigte betriebliche Interessen an der Weiterbeschaftigung gerade dieses Leiharbeitneh-
mers oder vertragliche Verpflichtungen des Arbeitgebers gegeniiber dem Verleiher von
Bedeutung sein.

cc) Nach standiger Rechtsprechung des Senats ist fur die Feststellung der Unzumutbar-
keit einer Weiterbeschaftigung iSd. § 78a Abs. 4 BetrVG auf den Zeitpunkt der Beendi-
gung des Berufsausbildungsverhaltnisses abzustellen. Die Weiterbeschaftigung eines
durch § 78a BetrVG geschitzten Auszubildenden kann dem Arbeitgeber iSd. § 78a Abs. 4
BetrVG im Einzelfall auch zumutbar sein, wenn er einen kurz vor der Beendigung der Be-
rufsausbildung frei gewordenen Arbeitsplatz wieder besetzt hat, statt ihn fur einen nach
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§ 78a BetrVG geschuitzten Auszubildenden freizuhalten. Das gilt regelmaRig bei einer Be-
setzung, die innerhalb von drei Monaten vor dem vereinbarten Ende des Ausbildungsver-
haltnisses vorgenommen wird, da der Arbeitgeber innerhalb des Drei-Monats-Zeitraums
des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG mit einem Ubernahmeverlangen rechnen muss. Diesem
Verlangen muss er entsprechen, wenn nicht die Ausnahmetatbestande des § 78a Abs. 4
BetrVG vorliegen. Aus diesem Grund flhrt ein zum Zeitpunkt der Beendigung der Aus-
bildung fehlender Beschaftigungsbedarf nicht zur Unzumutbarkeit der Weiterbeschafti-
gung, wenn der Arbeitgeber einen innerhalb von drei Monaten vor der vertraglich verein-
barten Beendigung des Ausbildungsverhaltnisses frei gewordenen Arbeitsplatz besetzt
hat und die sofortige Neubesetzung nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse ge-
boten war (BAG 25. Februar 2009 - 7 ABR 61/07 - Rn. 20 mwN, DB 2009, 1473; 16. Ju-

1i 2008 - 7 ABR 13/07 - Rn. 24, AP BetrVG 1972 § 78a Nr. 50 = EzA BetrVG 2001 § 78a

Nr. 4) .

¢) Hiernach ist zwischen der Arbeitgeberin und der Beteiligten zu 2. im Anschluss an das
Berufsausbildungsverhaltnis nach § 78a Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 BetrVG ein Arbeitsverhalt-
nis zustande gekommen. Dagegen lasst sich aufgrund der bislang getroffenen tatsach-
lichen Feststellungen nicht abschlieSend beurteilen, ob der Arbeitgeberin die Weiterbe-
schaftigung der Beteiligten zu 2. bei Abschluss des Berufsausbildungsverhaltnisses unzu-
mutbar war.

aa) Die Voraussetzungen des § 78a Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 BetrVG sind erfullt. Die Betei-
ligte zu 2. gehdrt zu dem nach § 78a Abs. 1 BetrVG geschltzten Personenkreis. Sie war
Auszubildende und ruckte im September 2006 als Mitglied in die Jugend- und Auszubil-
dendenvertretung nach. Zwar war sie zum Zeitpunkt der Beendigung des Berufsausbil-
dungsverhaltnisses am 23. Januar 2007 nicht mehr Mitglied, sondern aufgrund der tur-
nusmaBigen Wahl vom November 2006 erneut Ersatzmitglied der Jugend- und Auszubil-
dendenvertretung. Nach § 78a Abs. 3 BetrVG qilt § 78a Abs. 2 BetrVG aber auch fir ein
ehemaliges Mitglied der Jugend- und Auszubildendenvertretung, wenn das Berufsausbil-
dungsverhaltnis vor Ablauf eines Jahres nach Beendigung der Amtszeit endet. Dies ist
vorliegend der Fall. Die Beteiligte zu 2. hat auch mit Schreiben vom 18. Januar 2007 in-
nerhalb der Frist des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG ihre Weiterbeschaftigung von der Ar-
beitgeberin begehrt.

bb) Auf der Grundlage der bisherigen tatsachlichen Feststellungen kann der Senat nicht
abschlieBend beurteilen, ob der Auflésungsantrag der Arbeitgeberin begriindet ist.

(1) Wie das Beschwerdegericht zutreffend erkannt hat, ergab sich eine Beschaftigungs-
moglichkeit fir die Beteiligte zu 2. nicht daraus, dass im Betrieb Uberstunden geleistet
wurden und die Arbeitgeberin die Bitte der Beteiligten zu 2. auf Freistellung von der Dau-
ernachtschicht abgelehnt hat. Es unterliegt der unternehmerischen Freiheit des Arbeit-
gebers zu entscheiden, ob durch Abbau von Uberstunden oder Modifikationen bei den
Schichteinteilungen ein Arbeitsplatz geschaffen werden soll oder nicht. Auch die von der
Beteiligten zu 2. konkret benannten Stellen hat das Landesarbeitsgericht zutreffend far
unerheblich gehalten. Bei diesen Stellen fehlt es ungeachtet der Frage, wann sie zu be-
setzen waren, an jeglichen Anhaltspunkten, dass es sich um ausbildungsadaquate Ar-
beitsplatze handelt.

(2) Gegen die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung spricht nicht der Einsatz der Be-
teiligten zu 2. in der Fertigungsmontage. Wie die Beteiligten im Anhdrungstermin vor
dem Senat Ubereinstimmend klargestellt haben, handelt es sich bei dem Arbeitsplatz

- Seite 7von 9 -



29

30

31

»2. Sitzreihe verschrauben” nicht um einen ausbildungsadaquaten Arbeitsplatz. Nur
wenn die tatsachliche Beschaftigung im gemaR § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG begrindeten
Arbeitsverhaltnis ausbildungsgerecht ware, kdnnte dies gegen die Annahme einer Unzu-
mutbarkeit der Weiterbeschaftigung sprechen. Der Arbeitgeber ware insoweit gehalten
naher zu erklaren, warum die Weiterbeschaftigung dennoch nicht zumutbar sein soll.

(3) Rechtsfehlerhaft ist dagegen die Annahme des Landesarbeitsgerichts, dass die Be-
schaftigung von Leiharbeitnehmern im Werk B fir die Beurteilung der Unzumutbarkeit
iSd. § 78a Abs. 4 Satz 1 BetrVG ohne Bedeutung sei. Zwar steht - entgegen der wohl von
der Beteiligten zu 2. vertretenen Auffassung - nicht jedwede Beschaftigung von Leihar-
beitnehmern der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nach § 78a Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Be-
trVG entgegen. Das Landesarbeitsgericht hatte aber dem zur Beschaftigung von Leih-
arbeitnehmern gehaltenen Vortrag nachgehen und insbesondere aufklaren mussen, ob
in dem mafgeblichen Drei-Monats-Zeitraum des § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG im Ausbil-
dungsbetrieb Arbeitsplatze mit Leiharbeitnehmern besetzt waren, auf denen die Betei-
ligte zu 2. mit ihrer in der Berufsausbildung erworbenen beruflichen Qualifikation hatte
beschaftigt werden kénnen und die nach den Vorgaben der Arbeitgeberin nicht nur vor-
Ubergehend zur Verfligung standen. Dies muss das Landesarbeitsgericht nach der Zu-
ruckverweisung feststellen. Sollte ein ausbildungsgerechter, dauerhafter Arbeitsplatz im
maRgeblichen Zeitraum mit einem Leiharbeitnehmer besetzt gewesen sein, ware auch
aufzuklaren, ob zur Zeit der Beendigung des Ausbildungsverhaltnisses berechtigte be-
triebliche Belange der Arbeitgeberin gleichwohl gegen die Zumutbarkeit der Weiterbe-
schaftigung der Beteiligten zu 2. sprachen.

(4) Dagegen muss das Landesarbeitsgericht nicht prufen, ob der Arbeitgeberin die Wei-
terbeschaftigung der Beteiligten zu 2. zu geanderten Arbeitsbedingungen zumutbar ge-
wesen ware. Eine anderweitige Beschaftigung musste die Arbeitgeberin wegen der nur

ungeniigenden Bereitschaftserklarung der Beteiligten zu 2. im schriftlichen Ubernahme-
verlangen nicht in Betracht ziehen.

(a) Nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG entsteht kraft Gesetzes durch ein vom Auszubilden-
den form- und fristgerecht erhobenes Weiterbeschaftigungsverlangen ein unbefristetes
Vollzeitarbeitsverhaltnis, das einen Anspruch auf eine ausbildungsgerechte Beschafti-
gung im Ausbildungsbetrieb begriindet. Inhaltliche Anderungen dieses Arbeitsverhalt-
nisses unterliegen dem Konsensprinzip, so dass der Auflésungsantrag nach § 78a Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 BetrVG nicht mit der Begriindung abgewiesen werden darf, dem Arbeitge-
ber ware die Begriindung eines anderen als des nach § 78a Abs. 2 BetrVG entstehen-
den Arbeitsverhaltnisses zumutbar gewesen. Aus dem Schutzzweck des § 78a BetrVG
ergibt sich allerdings eine Pflicht des Arbeitgebers zur Weiterbeschaftigung des Auszu-
bildenden zu anderen als den sich aus § 78a BetrVG ergebenden Arbeitsbedingungen,
wenn sich der Auszubildende zumindest hilfsweise mit einer Beschaftigung zu geander-
ten Vertragsbedingungen bereit erklart hat. Ubernimmt der Arbeitgeber zB andere Aus-
zubildende in ein nicht ausbildungsgerechtes Arbeitsverhaltnis, ist er zur Vermeidung ei-
ner ansonsten eintretenden Benachteiligung eines durch § 78a BetrVG geschutzten Aus-
zubildenden wegen der Amtsausiibung auch bei dessen Weiterbeschaftigungsverlan-
gen zur Begriindung eines entsprechenden Arbeitsverhaltnisses verpflichtet. Die Wei-
terbeschaftigungspflicht des Arbeitgebers zu gednderten Arbeitsbedingungen ist gleich-
falls betriebsbezogen. Hat der Auszubildende seine Bereitschaft zu einer anderweitigen
Beschaftigung im Ausbildungsbetrieb erklart, muss der Arbeitgeber prufen, ob ihm die-
se moglich und zumutbar ist. Unterlasst er die Prifung oder verneint er zu Unrecht die
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Mdglichkeit und die Zumutbarkeit, so kann das nach § 78a Abs. 2 BetrVG entstandene,
auf die ausbildungsgerechte Beschaftigung gerichtete Arbeitsverhaltnis nicht nach § 78a
Abs. 4 BetrVG aufgeldst werden, obwohl eine vollzeitige Beschaftigungsmaglichkeit in
einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis im Ausbildungsberuf nicht besteht. Der Arbeitge-
ber ist dann darauf verwiesen, die notwendigen Anderungen der Vertragsbedingungen
durch individualrechtliche MaBnahmen durchzusetzen (BAG 15. November 2006 - 7 ABR
15/06 - Rn. 42 mwN, BAGE 120, 205).

Ein Auszubildender, der bei Fehlen einer ausbildungsadaquaten Weiterbeschaftigungs-
moglichkeit auch zu anderen als den sich aus § 78a Abs. 2 BetrVG ergebenden Arbeits-
bedingungen in ein Arbeitsverhaltnis im Ausbildungsbetrieb ilbernommen werden méch-
te, muss dem Arbeitgeber unverziglich nach dessen Nichtibernahmemitteilung seine
Bereitschaft zu einer Ubernahme in ein Arbeitsverhaltnis zu geadnderten Vertragsbedin-
gungen mitteilen. Eine Einverstandniserklarung im gerichtlichen Verfahren tber den Auf-
Idsungsantrag gendigt nicht. Dem Arbeitgeber muss ausreichend Zeit fir die Prifung der
Bereitschaftserkldrung und ggf. die Durchfihrung eines Beteiligungsverfahrens nach

§ 99 Abs. 1 BetrVG verbleiben. Der Auszubildende darf sich nicht darauf beschranken,
sein Einverstandnis mit allen in Betracht kommenden Beschaftigungen zu erklaren oder
die Bereitschaftserklarung mit einem Vorbehalt verbinden. Er muss vielmehr die von ihm
hilfsweise fir mdglich gehaltene Beschaftigung so konkret beschreiben, dass der Arbeit-
geber erkennen kann, wie sich der Auszubildende seine Weiterarbeit vorstellt. Kommt

es nach der Bereitschaftserklarung zum Abschluss eines Arbeitsvertrags, wird hierdurch
die Entstehung des gesetzlichen Arbeitsverhaltnisses nach § 78a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
zu ausbildungsadaquaten Bedingungen abbedungen oder der Inhalt des bereits entstan-
denen Arbeitsverhaltnisses abgeandert. Lehnt der Auszubildende die vom Arbeitgeber
angebotene anderweitige Beschaftigung ab, kann er sich im anschlieBenden Verfahren
nach § 78a Abs. 4 BetrVG nicht darauf berufen, dem Arbeitgeber sei die Beschaftigung
zumutbar (BAG 15. November 2006 - 7 ABR 15/06 - Rn. 43 f. mwN, BAGE 120, 205).

(b) Hier hat die Beteiligte zu 2. keine hinreichend bestimmte Bereitschaftserklarung zur
Weiterbeschaftigung zu geanderten Bedingungen abgegeben. Die Annahme des Landes-
arbeitsgerichts, das Ubernahmeverlangen vom 18. Januar 2007 habe sich auf eine pau-
schale Einverstandniserklarung zu jeglicher Weiterarbeit beschrankt, ist rechtsbeschwer-
derechtlich nicht zu beanstanden.

Lin- Kiel Schmidt
senmaier

Vorbau M. Zwis-
ler
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